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Colisién entre los derechos fundamentales a la libre expresién y
a la intimidad y dignidad humana en los Estados Unidos y
Puerto Rico

JosE JULIAN ALvarez GONZALEZ*

Hace doce afios una amiga abogada y yo presentamos un pleito por difamacién en los tribunales de
Puerto Rico contra un periédico puertorriquefio. Representamos a otra amiga, fiscal de profesién, quien
fue seria y groscramente difamada por una serie de 42 publicaciones de ese periédico. Cuando escribo
estas lineas, atin aguardamos por una decisién del tribunal de primera instancia, tras un juicio oral muy
accidentado que duré dos afios. No huelga recalcar que la decisién de instancia, cuando finalmente se
produzca, serd sélo el primer paso en lo que promete ser un largo proceso apelativo a través de la cadena
de tribunales apelativos puertorriquefios, con la posibilidad siempre presente de que el asunto culmine
ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. En fin, los doce afios de proceso judicial en instancia
bien pueden ser sélo la punta del témpano en términos de duracién y peripecias de lo que hasta ahora ha
sido un proceso verdaderamente angustioso. Las reflexiones que siguen, por lo tanto, no sélo reflejan las
ideas de un profesor de derecho constitucional, sino que recogen las experiencias vividas en las trincheras
de los juzgados.

La idea central que desarrollaré, producto de esas reflexiones y experiencias, es la siguiente: en casos
de colisién entre ¢l derecho a la libre expresién y el derecho a la intimidad y dignidad del ser humano, el
derecho constitucional norteamericano ha decidido preferir categéricamente al primero de estos dere-
chos pricticamente a exclusién del segundo, al menos cuando la persona difamada tiene alguna relevancia
publica. Esa es una decisién poco sabia, aun en el contexto norteamericano, y es particularmente nociva
en una sociedad de raices culturales distintas, como la puertorriqueiia, la que, por imperativos politicos,
ticne que bailar la melodia constitucional norteamericana.

L. El Derecho Vigente en Estados Unidos

La bicentenaria Constitucién de los Estados Unidos de América consagra la libertad de expresién en
lenguaje aparentemente terminante: “El Congreso no aprobard ninguna ley... que coarte la libertad de
palabra o de prensa; o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y a solicitar del Gobierno la repara-
cién de agravios”.) Esa Constitucién nada dice sobre el derecho a la intimidad y a la dignidad del ser
humano. No obstante, tras muchas vueltas, en 1965 el Tribunal Supremo federal “descubri6” que la
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Constitucién federal reconoce ¢l derecho a la intimidad.? Aunque inicialmente ese Tribunal reclamé que
ese derecho era una especie de experiencia mistica, por cuanto flufa de las penumbras y emanaciones de
varias disposiciones constitucionales que consagran especificamente otros derechos individuales,® even-
tualmente lo adscribié a una cldusula constitucional en particular, aquella que dispone que ni el gobierno
federal ni los gobiernos estatales podrdn privar a las personas de su libertad sin el debido proceso de ley.*

Un afio antes, sin embargo, el Tribunal Supremo federal ya habfa limitado muy seriamente lo que
los estados y el gobierno federal pueden hacer para proteger los intereses de intimidad y dignidad de las
personas,

Hasta 1964 se habfa interpretado que el lenguaje difamatorio no tenfa proteccién alguna bajo la
cldusula federal de libertad de expresién; se le consideraba “expresidn no protegida”’ En consecuencia,
tanto los estados como ¢l gobierno federal tenfan libertad para proveer diversos remedios que obligaran al
difamador a indemnizar a la persona difamada o a reparar los efectos de la difamacién. En 1964, el
Tribunal Supremo federal dio un abrupto cambio de rumbo.

En ese afio de 1964 se resolvié el muy conocido caso de New York Times Co. v. Sullivan® Esa
decisién no declaré directamente que el lenguaje difamatorio estd protegido por la libertad de expresidn,
pero indirectamente hizo algo funcionalmente equivalente, por cuanto establecié muy variadas cortapisas
y barreras sustantivas y procesales que limitan lo que los tribunales en Estados Unidos pueden considerar
y penalizar como lenguaje difamatorio.

A menudo se olvida que el factor principal que motivé la decisién en Sullivan no fue un interés puro
en la proteccién de la libertad de expresion en todos los contextos, sino el interés de proteger al entonces
pujante movimiento en favor de la igualdad racial en los Estados Unidos frente a intentos de usar los
tribunales surefios para castigar a los lideres de ese movimiento y a sus aliados. Son muchas las 4reas del
derecho constitucional norteamericano que no se comprenden cabalmente sin entender el impacto que
sobre ese derecho ha tenido el problema racial que aqueja a ese pais desde su fundacién. Esta es una de
esas dreas. Desafortunadamente, la doctrina de Sullivan inmediatamente cobré vida propia y se desarroll$
totalmente desvinculada del factor racial que la motivéd.”

N

Griswold v. Connecticur, 381 U. S. 479 (1965). El término en inglés que el Tribunal usé para idendficar ese derecho es
“privacy”. En el medio puertorriquefio se ha traducido ese término por “intimidad”. Estoy consciente de que ha ganado
gran popularidad la propuesta de algunos autores latinoamericanos que deslindan los términos “privacidad” e “intimidad”,
usando el primero para referirse al interés de la persona en tomar decisiones importantes libre de ingerencia del Estado o de
otras personas, lo que también se ha llamado “autonomia”, y reservando el segundo para referirse al interés de una persona
en evitar que otros adquieran o divulguen informacién personal. Véanse C. NINO, FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITU-
CIONAL 327 (1992); Colautti, Reflexiones preliminares sobre el “habeas data”, 1996-A La Ley 917. La idea no es uniforme-
mente aceptada. Véase Bianchi, Hubeas data y derecho a la privacidad, 161 EL DERECHO 869. Sin pretender tomar partido
en ese debate, sino meramente por el uso convencional en el medio en el que habito, usaré en este trabajo el término
“intimidad” para aludir a lo que en Estados Unidos se llama “privacy”, en sus dos modalidades.

3 Curiosamente, el Tribunal identificé a la Primera Enmienda, que consagra la libertad de expresién, como una de esas
fuentes de cuyas penumbras y emanaciones se desprende el derecho federal a la intimidad. /4.

4 ConsT. E. U. A, Enmiendas 5 (gobierno federal) y 14 (gobiernos estatales). El primer caso que hizo esto fue el célebre caso
del aborto, Roe v. Wade, 410 U. S. 113 (1973).

5 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U. S. 568 (1942); Beauharnais v. Illinois, 343 U. S. 250 (1952).

¢ 376 U. S. 254 (1964). Para una historia de ese litigio, desde la perspectiva de uno de los periodistas mds respetados en
Estados Unidos, véase ANTHONY LEwis, Make No Law: THE SULLIVAN CASE AND THE FIRST AMENDMENT (1991).

’ Para un argumento similar, véase Epstein, Was New York Times v. Sullivan Wrong?, 53 U. Chi. L. Rev. 782 (1986).
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En Sullivan ¢l Tribunal Supremo federal se topé con una decisién del Tribunal Supremo de Alabama,
tal vez el estado surefio que llevé el liderato en la batalla contra el principio de igualdad racial que el
Tribunal Supremo federal habfa enarbolado diez afios antes.® Las cortes de Alabama habfan concedido
una indemnizacién de medio millén de délares al jefe de policia de la capital de ese estado por la difama-
cién a la que supuestamente lo someti6 un anuncio pagado por decenas de ministros religiosos negros y
otras personas de relevancia puiblica,” que fue publicado en el principal diario de los Estados Unidos. La
sentencia se emitié contra cuatro de los ministros negros, lugartenientes de Martin Luther King, y contra
el periddico. La sentencia conclufa que el anuncio imputaba a la policia y alas cortes de Alabama falseda-
des difamatorias y que eso mancillaba la reputacién del jefe de esa policia.

En Sullivan el Tribunal Supremo federal pudo haber emitido una decisién simple, limitada a los
hechos del caso. Pudo haber resuelto meramente, como en parte resolvid, que las falsedades que contenia
el anuncio eran de muy poca monta y no reflejaban negativamente sobre el cardcter del jefe de policia.
Con eso hubiera bastado para revocar la sentencia. Pero el Tribunal fue mucho mds lejos. Tras enunciar
preocupacién por el uso de los pleitos por difamacién como vehiculo para que el gobierno acalle las
criticas en su contra,'® el Tribunal senté una serie de normas sustantivas y procesales que desde entonces
gobiernan cualquier accién en la que un funcionario publico o una persona privada de alguna prominen-
ciz reclame que lo publicado sobre ella es falso y difamatorio. Al dia de hoy esas normas son:

1. Siel demandante es funcionario piiblico o figura piiblica, debe probar que el demandado dijo algo
falso, difamatorio y le causé dafios, y presentar prueba clara y convincente de que lo dijo con conoci-
miento de la falsedad o con claro menosprecio de la verdad. En esos casos no se puede presumir la
falsedad, el cardcter difamatorio de la expresidn, ni los dafios, ni se permite conceder dafios punitivos."

2. “Funcionario ptblico” en teorfa no es sindénimo de “empleado piblico”, sino sélo de aquellos que
desemnpefian una funcién importante en el gobierno,'” pero decisiones posteriores de tribunales federales
y estatales han dado un significado tan abarcador a este concepto que el principal tratado de derecho
constitucional norteamericano concluye que para todos los efectos pricticos ambos términos se han

convertido en sinénimos.'?

Brown v. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954) (la segregacién racial en las escuelas publicas viola la garantfa de igual
proteccién de las leyes).

Entre las personalidades de distintas razas que firmaron el anuncio, se encontraban la ex primera dama Eleanor Roosevelt,
los cantantes Harry Belafonte, Diahann Carroll, Nat King Cole, Sammy Davis, Jr., Mahalia Jackson, Eartha Kitc y Ruby
Dee, los actores Marlon Brando, Ossie Davis, Anthony Franciosa, Viveca Lindfors, Sidney Poitier, Maureen Stapleton,
Robert Ryan, Shelley Winters, Hope Lange y Van Heflin, los lideres obreros A. Philip Randolph y John Lewis, los drama-
turgos Kenneth Tynan, Elmer Rice y George Tabori, el lider socialista Norman Thomas y el deportista Jackie Robinson.

El Tribunal no enunci6 lo que parece haber sido su preocupacién principal: €l efecto adverso sobre el movimiento pro
derechos civiles si el principal periédico liberal norteamericano era condenado a pagar una fuerte suma de dinero por abrir
sus paginas a los favorecedores de ese movimiento.

New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254 (1964). El common law angloamericano histéricamente ha permitido que
en pleitos de dafios, cuando la conducta del demandado es particularmente censurable, se le imponga una penalidad
monetaria adicional a los dafios compensatorios que el demandante logre probar. En afios recientes el Tribunal Supremo
federal ha comenzado a reconocer limites a lo que las cortes pueden hacer bajo esta doctrina. Véase BMW of North
America v. Gore, 517 U. S. 559 (1996); Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc., 532 U. S. 424 (2001);
State Farm Mut. Auto Ins. Co. v. Campbell, 123 S. Ct. 1513 (2003). En Puerto Rico no se admiten los dafios punitivos,
por considerarse contrarios a la tradicién civilista. Carrasquillo v. Lippitt & Simonpietri, Inc., 98 D. P. R. 659, 669 (1970).
Otro ranto ocurre con la institucién del jurado en casos civiles. Garcia Mercado v. Tribunal Superior, 99 D. P. R. 293

(1970).
2 Rosenblatt v. Baer, 383 U. S. 75 (1966).
13 L. Trise, AMERICAN CONSTITUTIONAL Law 866 (22 ed. 1988).
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3. “Figura publica” es aquella persona que se lanza a la palestra ptiblica a discutir asuntos de interés
publico y por ello cobra prominencia en los asuntos de la sociedad. Su notoriedad y acceso a los medios
de comunicacién es lo que justifica que se le someta al estdndar mds exigente en casos de difamacién.
Existen figuras puiblicas para todos los propésitos y figuras puiblicas que lo son sélo respecto a los asuntos
de interés piblico en las que éstas voluntariamente han decidido participar.™

4.  El demandante debe probar que las expresiones difamatorias se reficren a su persona particularmen-
te, y no al gobierno en general 0 a un grupo del cual el demandante meramente es parte.”

5. Los tribunales apelativos revisardn libremente, y no mediante el estindar apelativo usual de “error
manifiesto”, las determinaciones de hechos acogidas por los tribunales de instancia en estos casos, al
menos en lo que respecta a la conclusién central de si se probé mediante prueba clara y convincente que
el demandado hablé con conocimiento de la falsedad o con claro menosprecio de la verdad.'

6. Nosellegard a un juicio oral en estos casos si ¢l demandante no logra demostrar mediante documen-
tos y declaraciones juradas que posce prucba “clara y convincente” que, de ser creida en juicio, satisfarfa
el estdndar sustantivo dispuesto en Sullivan.'”

7. El esténdar de conocimiento de la falsedad o claro menosprecio de la verdad es subjetivo, no objeti-
vo. No basta con probar que una persona razonable no habrfa creido la informacién. Es necesario demos-
trar que ¢l demandado en cuestién no la crey6 o tuvo serias dudas sobre ella. Mientras esto no se demues-
tre, la prueba de que el demandado no hizo investigacién alguna antes de publicar no es pertinente para
demostrar su responsabilidad.'

8. La prucba de que ¢l demandado publicé con conocimiento de la falsedad o con claro menosprecio
de la verdad tiene que ser “clara y convincente”. Este es un estindar de prueba intermedio entre el
estandar usual en casos civiles —preponderancia de la prueba— y el més exigente estdndar en casos penales,
“md4s all4 de roda duda razonable”.?

Sélo cuando el demandante no alcance la categoria de funcionario o figura piblica se permitird que
en pleitos por difamacién la responsabilidad se base en culpa o negligencia del demandado, que es el
estandar sustantivo aplicable para la responsabilidad civil extracontractual en general.*® De esta manera,
los demandados en pleitos por difamacién instados por figuras o funcionarios publicos reciben un trato
favorable especial, que no estd disponible para ningiin otro demandado.

1 Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U. S. 323 (1974).

15 376 U. S. 254 (1964).
16 Bose Corp. v. Consumers Union of United States, Inc., 466 U. S. 485 (1984). Existe discrepancia entre cortes federales

inferiores sobre si la libre revisién apelativa se limita a los hechos centrales del estdndar de responsabilidad, segdn sostengo
en el texto, o se extiende a toda determinacién de hechos en un caso de difamacién. Compdrese Connaughton v. Harte-
Hanks Communications, Inc. 842 F. 2d 825 (Ge Cir., 1988), confirmado por otros fundamentos bajo el nombre de Harte-
Hanks Commnunications, Inc. v. Connaughton, 491 U. S. 657 (1989), con Tavoulareas v. Piro, 817 F. 2d 762 (D. C. Cir.
1987), cert. den., 484 U. S. 870 (1987).

7 Anderson v. Liberty Lobby, Inc., 477 U. S. 242, 257 (1986).

18 Harte-Hanks Commnunicarions, Inc. v. Connaughton, 491 U. S. 657 (1989).

19 El estandar de prueba “clara y convincente” se requiere en muy pocas otras dreas civiles. Las mds conocidas son la privacién
del derecho al voto y la privacién de la patria potestad.

» Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U. S. 323 (1974).
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El derecho federal aun no ha resuelto definitivamente otro asunto que estd en la frontera entre la
libertad de expresién y el derecho a la intimidad: ;puede imponerse responsabilidad a un demandado que
revela hechos ciertos sobre la vida fntima de una persona? En tres ocasiones el asunto ha estado ante la
consideracién del Tribunal Supremo federal, pero ese Tribunal ha rehusado resolver esa interrogante. No
obstante, en las tres ocasiones el Tribunal ha fallado a favor de la persona que realizé la divulgacién, por
otros fundamentos. Dos de los casos se referfan a la publicacién de la identidad de victimas del delito de
violacién.?! En el tercero, y més reciente, ¢l Tribunal declaré invdlida una ley que castigaba a quien
difundiera conversaciones telefénicas ilegalmente interceptadas, segiin aplicado a la difusién por alguien
que no fue quien realizé la interceptacién.”? El Tribunal recalcé que se trataba de expresién pura sobre
hechos ciertos. Ese es un fundamento ominoso. Por definicién, los casos de invasién de intimidad presen-
ran situaciones en las que lo que se revela del demandante es cierro. Si el Tribunal Supremo federal
resolviere, como parece dirigido a resolver, que la verdad es una defensa absoluta necesaria en cualquicer
pleito, y no sélo en pleitos de alegada difamacién, las acciones por violacién a la intimidad serian
conceptualmente imposibles. La revelacién de los nombres de los padres biolégicos de una criatura adop-
tada o del nimero telefénico de una figura pblica serfan ejercicios licitos de la libertad de expresién, que
ningtin tribunal podria castigar de modo alguno.

La proteccidn que el derecho constitucional norteamericano provee a los demandados en casos de
difamacién va mucho mds all4 de una mera garantia de tranquilidad econémica. El peligro de la quiebra
para una publicacién como el New York Times fue una de las principales razones que el Tribunal Supremo
federal exteriorizé en Sullivan.?® Pero algunas de las garantias sustantivas que la progenie de ese caso ha
provisto o promete proveer a los demandados no tienen relacién alguna con la proteccién econémica de
éstos.

A contrapelo de otras sociedades liberales occidentales, el Tribunal Supremo federal pronto resolvié
que a la prensa escrita no puede obligdrsele por ley a proveer espacio en sus pginas para que la persona
aludida reaccione a la publicacién que esa persona considera objetable.?® El Tribunal razoné que un
requisito de derecho a la réplica incidiria negativamente sobre el derecho de la prensa al control editorial
sobre su publicacién.

Otra interrogante que el Tribunal Supremo federal atin no ha resuelto es si en aquellos raros casos de
difamacién en los que el demandante prevalece puede obligarse al demandado, especialmente si se trata
de la prensa, a publicar una rectificacién o retractacién que reconozca que el poder judicial resolvié que
su manifestacién previa fue falsa y difamatoria. Aunque el Tribunal dejé esta interrogante expresamente

2 Cox Broadcasting Corp. v. Cohn, 420 U. S. 469 (1975); Florida Star v. B, J. F., 491 U. S. 524 (1989).

2 Batnicki v. Vopper, 121 S. Ct. 1753 (2001).
3 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 278-279 (1964).
2 Miami Herald Pub. Co. v Tornillo, 418 U. S. 241 (1974). Ese derecho a la réplica se ha permitido respecto a los medios de

radio y television por el fundamento de que, a diferencia de la prensa escrira, el gobierno otorga licencias a esos medios ante
la realidad tecnolégica que impide el ejercicio no reglamentado del uso de las ondas radiales y televisivas. Red Lion

Broadcasting Co. v. F. C. C., 395 U. S. 367 (1969).
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sin resolver hace tres décadas,” se debate en la jurisprudencia de los tribunales inferiores y en la doctrina
si ese remedio es constitucionalmente posible.”®

La jurisprudencia federal sobre libelo reconoce que la proteccién de la intimidad, dignidad y repu-
tacién de las personas son los intereses que, desde la perspectiva del demandante, estdn en juego en casos
de difamacién.”” Pero esa jurisprudencia visualiza esos intereses como eso, meros intereses gubernamen-
tales, no como derechos constitucionales.”® Esa tendencia es afin con la visién tradicional del
constitucionalismo norteamericano, segiin la cual los derechos constitucionales se poseen frente a las
entidades gubernamentales, no entre entes privados.”” Bajo esa visién, para el Estado sélo hay prohibicio-
nes que le impiden violar derechos constitucionales de las personas, mas no obligaciones afirmativas de
promover la realizacién de esos derechos.® En casos de difamacién, por lo tanto, la jurisprudencia nor-
teamericana percibe que el conflicto de derechos no es entre dos derechos constitucionales. Antes bien, el
conflicto es entre un mero interés de los demandantes, avalado por la legislacién (el interés en la intimi-
dad, dignidad y reputacién) y un derecho constitucional federal del demandado (la libertad de expre-
sién). Esta percepcién no supone necesariamente que el derecho constitucional individual tenga que
prevalecer siempre por sobre el mero interés gubernamental, pero al menos da la apariencia de allanar el
camino que conduce a ese resultado.

Esta es una visién miope y simplista. El propio caso de Sullivan lo demuestra. El periédico The New
York Times no tenia un derecho constitucional a la libertad de expresién frente a Sullivan. La razén por la
que ¢l Tribunal de Sulfivan siquiera pudo hablar de un derecho constitucional del demandado a libertad

2 Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U. S. 241 (1974).

Entre la jurisprudencia que rechaza la validez constitucional de este remedio, véanse Kramer v. Thompson, 947 E. 2d 666,
681 (Cir. 3, 1991); Coughlin v. Westinghouse Broadcasting & Cable, Inc., 689 F. Supp. 483 (E. D. Pa. 1988). Una
decisién californiana que lo ve con simpatia es Beasley v. Hearst Corp., 11 Media L. Rptr. 2067 (Ca. Super. 1985).

Entre los comentaristas, algunos rechazan tajantemente la validez de este tipo de remedio. Conn, Mississippi Mudslinging:
The Search for Truth in Political Advertising, 63 Miss. L. J. 507, 519 n. 48 (1994); Martin, The Role of Retraction in
Defamation Susts, 1993 U. CHL. LEGaL F. 293; Spearanza, Reply and Retraction in Actions Against the Press for Defamation:
The Effect of Tornillo and Gertz, 43 ForoHam L. Rev. 223 (1974). Otros lo ven con simpatias, pero dudan que pueda
sostenerse bajo Sullivan y su progenie. Ackerman, Bringing Coberence to Defamation Law Through Uniform Legislation: The
Search for an Elegant Solution, 72 N. C. L. Rev. 291, 338 (1994); Maltby, Juggling Comity and Self-Government: The
Enforcement of Foreign Libel Judgments in U. S. Courts, 94 CoLuM. L. REv. 1978, 2021 (1994). Aun otros lo apoyan sin
ambages y sostienen que su concesion después de una sentencia por difamacién no infringe la libertad de expresién y
podria ser preferible para el demandade que un remedio de dafios. Véanse Baker, Merging Phone and Cable, 17 HASTINGS
CoMuM. & ENT. L. J. 97, 107 n. 46 (1994); Smith, Reporting the Truth and Setting the Record Straight: An Analysis of U. S.
and Japanese Libel Laws, 14 MicH. ]. INT'L L. 871, 903-04 (1993); Nota, Vindication of the Reputation of a Public Official,
80 Harv. L. Rev. 1730 (1967).

7 Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U. S. 323, 348 (1974) (“interés legitimo gubernamental en indemnizar a los individuos
por dafios ilicitos a su reputacién”).

* Véase también Paul v. Davis, 424 U. S. 693 (1976). Un interesante andlisis sobre los distintos intereses que se protegen o
se pueden proteger bajo el concepto de “reputacién’, principalmente la propiedad, el honor y la dignidad, se encuentra en

Post, The Social Foundations of Defamation Law: Reputation and the Constitution, 74 CaL. L. REV. 691 (1986).
2 Véase Alvarez Gonzélez, La proteccion de los derechos humanos en Puerto Rico, 57 Rev. Jur. U. P. R. 133, 153-154 (1988).

» Un ¢jemplo cldsico concierne al derecho al aborro. El Tribunal Supremo federal razoné que el derecho constitucional al
aborto impide a las entidades gubernamentales prohibir o imponetle trabas a su ejercicio mediante medidas coercitivas,
mas no las obliga a remover barreras econémicas para su ejercicio efectivo, mediante el financiamiento piiblico de esas
intervenciones quirtrgicas. Harris v. McRae, 448 U. S. 297 (1980). Como consecuencia de este razonamiento, el derecho
al aborto en Estados Unidos meramente significa el derecho de una mujer en estado grévido a procurarse un aborto si logra
conseguir y pagar un médico que lo realice.
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de expresién fue porque razond que si se permitia que un juez aplicara la legislacién de Alabama sobre
difamacién, e/ Estadlo estarfa lesionando los derechos de libre expresién de los demandados. Pero, el
reverso de la moneda es igualmente cierto, por mucho que la jurisprudencia federal de difamacién se
esfuerce en ignorarlo. La ausencia de proteccién adecuada a los derechos del demandante y la negativa del
juez a proteger esos derechos pueden igualmente visualizarse como acciones u omisiones de entidades
gubernamentales que lesionan el derecho a la intimidad que la Constitucién federal protege. Es dedir,
aun cuando bajo ¢l constitucionalismo norteamericano el demandante no tiene un derecho a la intimidad
frente al demandado, lo tiene frente al Estado, que puede lesionarlo al rehusar proveer un remedio
judicial que lo proteja.*'

I1. El Derecho Puertorriquefio

La Constitucién de Puerto Rico contiene una cldusula de libertad de expresién con lenguaje prict-
camente idéntico a la federal.? Pero, a diferencia de la Constitucién federal, la puertorriquefia reconoce
y protege expresamente la dignidad, intimidad y reputacién del ser humano en lenguaje igualmente
tajante: “La dignidad del ser humano es inviolable”.3* “Toda persona tiene derecho a proteccién de ley
contra ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida privada o familiar”.* Adviértase que, en
el caso de la Constitucién de Puerto Rico, sin lugar a dudas se impone sobre ¢l gobierno la obligacién de
actuar afirmativamente para proteger la honra, reputacién e intimidad del individuo. El conflicto entre el
texto constitucional del derecho puertorriquefio a la libre expresién, por una parte, y a la intimidad y
dignidad, por otra, es evidente. No parecerfa adecuado resolver ese conflicto mediante una solucién
categdrica que casi invariablemente prefiera al primero de estos derechos sobre el segundo, como requiere
el derecho constitucional federal bajo la doctrina de Sullivan. Desafortunadamente, la condicién politica
de Puerto Rico irremisiblemente obliga a adoptar esa solucidn categérica y a aplicar la doctrina de Sullivan,
a expensas del derecho puertorriquefio a la intimidad y dignidad.®

El Tribunal Supremo puertorriquefio reiteradamente escribe poesia sobre la importancia del dere-
cho a la intimidad y ala dignidad humana bajo la Constitucién de Puerto Rico. Ese Tribunal gusta decir
que se trata de un derecho de “especial preeminencia seglin nuestro esquema constitucional”,® que
aplica ex propio vigore y “no necesita de legislacién habilitadora que le insufle vida y aliento”,”” y que

3 El constitucionalismo norteamericano no estd ajeno a esta forma de razonar, pero sélo la ha utilizado cuando del problema

racial se trata. De esta forma, el Tribunal Supremo federal resolvié hace muchos afios que los tribunales no podian poner en
vigor un contrato privado que contuviera una cldusula que discriminara por motivos raciales. Véase Shelley v. Kraemer, 334
U. S. 1 (1948). Decisiones posteriores han reducido el alcance de esa decisién. Véase, ¢. g., Evans v. Abney, 396 U. S. 435

(1970).

32 ConsT. P. R, Art. 11, § 4 (“No se aprobarg ley alguna que restrinja la libertad de palabra o de prensa o el derecho del pueblo
a reunirse en asamblea pacifica y a pedir al gobierno la reparacién de agravios™. ).

» Id, A 11, § 1.

3 M, Arc 11, § 8.

Para un examen 1til de cudnto mds abarcador es el derecho a la intimidad puertorriqueiio que el federal, pero que no
examina el problema de los pleitos por difamacién, véase Avilés Pagdn, Human Dignity, Privacy and Personalizy Rights in the
Constiturional Jurisprudence of Germany, the United States and the Commonwealth of Puerto Rico, 67 Rev. Jur. U. P. R. 343

(1998).
36 Soc. de Gananciales v. Royal Bank de P. R., 145 D. P. R. 178, 201 (1998).
¥ P. R. Tel Co. v. Marrinez, 114 D. P. R. 328, 339 (1983).
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aplica no sélo frente al Estado sino también entre particulares.® En uno de sus pronunciamientos més
lisonjeros sobre este derecho, el Tribunal lo llamé “lo mds preciado en la vida de todo ser humano”,* uno
de “los valores ético-morales mds fundamentales del hombre”,** “una de las piedras angulares del sisterna
legal”,*" que goza de “supremacia”.®

No obstante, tan pronto el Tribunal se enfrenta a una accién por difamacién a la que aplica la
doctrina de Sullivan toda la poesfa clegante sobre ¢l derecho a la intimidad se desvanece y es la libertad de
expresion la que cobra real supremacia. La razén es sencilla. Por mucho que prefiriera llegar a otra
solucién, el Tribunal puertorriquefio sabe que los mis bdsicos principios del constitucionalismo norte-
americano le impiden reducir el 4mbito minimo del derecho federal a la libre expresién, segiin el Tribunal
Supremo federal lo ha consagrado.®® El Tribunal puertorriquefio sabe que cualquier decisién suya que
favorezca al demandante en un caso de difamacién es revisable por su contraparte federal,* por cuanro

por definicién la defensa del demandado estd predicada en la libertad de expresién federal.

Curiosamente, el Tribunal Supremo puertorriquefio en esta 4rea tiende a ser mds papista que el Papa.
Su jurisprudencia sobre libelo probablemente excede en su proteccién @/ demandado el 4mbito minimo que
la jurisprudencia federal requiere. De esta forma, el Tribunal puertorriquefio, a diferencia de su contraparte
federal, jamds ha emitido una sentencia final favorable a un demandante en un caso de difamacién al que
aplique la doctrina de Sullivan. Es decir, ese Tribunal jamds ha tenido la oportunidad de encontrar que un
demandado ha difamado a un demandante “con conocimiento de la falsedad o con claro menosprecio de la
verdad”. Del mismo modo, su tendencia inequivoca es a considerar a todo empleado puiblico “funcionario
ptiblico” y a tildar de “figura piiblica” a cualquier persona de alguna relevancia, aun en situaciones en las que
el derecho federal pareceria permitir un resultado contrario.> Asimismo, su aplicacién del mecanismo de
sentencia sumaria, que permite al demandado librarse de un juicio oral, probablemente es aun més favora-

ble a los demandados que lo que la jurisprudencia federal requiere.*

3 Colénv. Romero Barcels, 112 D. P. R. 573, 576 (1982); Soc. de Gananciales v. Royal Bank de P. R., 145 D. P. R. 178, 201
(1998).

» Arroyo v. Rattan Specialties, Inc., 117 D. P. R. 35, 56 (1986).

“ Id. ala pag. 57.

4 Id. ala pag. 60.

2 Id. ala pag. 59.

“ Véase Alvarez Gonzdlez, supra nota 29, a las pags. 150-151. En el mismo sentido, véase Casellas, La libertad de prensa y bz

proteccidon de la reputacidn: Reflexion sobre dos valores en conflicto, 1 Rev. Acad. Puert. de Jur. y Leg. 27, 34 (1989).
4 28 U. 8. C. § 1258

© El Tribunal nunca ha encontrado un empleado piiblico que no sea “funcionario ptiblico” bajo la doctrina de Suflivan. De
esta forma ha aplicado esa doctrina a un policia raso, Soc. de Gananciales v. Lépez, 116 D. P. R. 112 (1985), y a una
maestra de escuela elemental publica. Villanueva v. Herndndez Class, 128 D. P. R. 618 (1991). Asimismo, aunque el
Tribunal Supremo federal consideré “figura privada” a un abogado de relativa prominencia en Chicago, Gerrz v. Robert
Welch, Inc., 418 U. S. 323 (1974), y a una conocida millonaria de Florida, Time, Inc. v. Firestone, 424 U. S. 448 (1976),
el Tribunal puertorriquefio ha considerade “figura piiblica” a un abogado de pueblo, Clavell v. El Vocero de P. R., 115 D.
P. R. 685 (1984), y a un médico especialista en S. L D. A. Garib Bazain v. Clavell, 135 D. P. R. 475 (1994). Las tnicas
figuras privadas que el Tribunal Supremo puertorriquefio ha reconocido son: un director de una orquesta (Torres Silva v. El
Mundo, Inc., 106 D. P. R. 415 (1977)); una lider comuniraria de un residencial ptiblico (Pueblo v. Olivero Rodriguez, 112
D. P. R. 369 (1982)); un oficinista de una empresa privada (Porto y Siurano v. Bentley P. R, Inc,, 132 D. P. R. 331
(1992)); y la sefiora madre de un alcalde. Gonzélez Martinez v. Lopez, 118 D. P. R. 190 (1987).

6 Véase, por ejemplo, Pérez Rosado v. El Vocero, 99 T. S. P. R. 154, que llega al extremo de aseverar que las normas sobre
sentencia sumaria serdn interpretadas de forma mds rigurosa a favor de un periédico demandado. Véase también Villanueva

v. Herndndez Class, 128 D. P. R. 618, 643 (1991).
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En sélo dos ocasiones el Tribunal Supremo de Puerto Rico ha tomado decisiones arriesgadas favora-
bles a los demandantes sobre asuntos no resueltos por la jurisprudencia federal. Y en ambas ocasiones el
Tribunal recogié velas a la primera oportunidad.

La primera de estas ocasiones se produjo en Coldn v. Romero Barcels.”” En ese caso un candidato a
un cargo publico utilizé la foto de una victima de asesinato en mensajes de propaganda politica, por sobre
las objeciones de los familiares de la victima. El Tribunal resolvié que el derecho de intimidad de esos
familiares era superior a la libertad de expresién del politico y dispuso que los primeros eran acreedores a
una indemnizacién por sus dafios morales. No discrepo del resultado. Simplemente desco recalcar un
hecho que el Tribunal ignord. Estaba en juego en ese caso un asunto que, segiin he mencionado,” el
Tribunal Supremo federal reiteradamente ha evitado resolver: si puede imponerse responsabilidad a un
demandado cuya expresién es cierta. La fotograffa del caddver no contenia truco forogréfico alguno;
presentaba el caddver en el estado en el que el fotégrafo de la Policia lo encontré. Si el Tribunal Supremo
federal resolviere que no puede imponerse responsabilidad por hechos ciertos, el balance favorable al
derecho a la intimidad en Co/én no podria subsistir.

Unos quince afios después, el Tribunal emiti6 una decisién que rehusé aplicar el principio sentado
en Colén. Un ciudadano comiin y corriente acudié a los tribunales a quejarse de que un politico de un
partido adversario al suyo habia usado en su campana una fotografia en la que el politico aparecia estre-
chdndole la mano al demandante. Segiin la demanda, empleados del comité de campaiia del politico
tomaron la foto en ocasién de que el politico visitara el barrio del demandante, quien, con la tipica
cortesfa campesina, no osé dejar al politico con la mano extendida. Segin el demandante, se habia
convertido en el hazmerreir de su comunidad y se le imputaba traicién al partido politico al que siempre
habia pertenecido. El Tribunal Supremo de Puerto Rico desestimé la demanda.”” Sostuvo que la fotogra-
fia presentaba un evento de interés publico en el que el demandante aparecia como “figura accesoria”,
mientras en Coldn el caddver era la figura principal y el politico habfa intentado “‘capitalizar’ a costa del
dolor ajeno”.* La opinién mayoritaria prefirié descansar en este razonamiento endeble y no reconocié
abiertamente lo que es por todos conocido, que si fallaba a favor del demandante habia una posibilidad
real de que el Tribunal Supremo federal revisara la sentencia.”

La segunda de las decisiones en las que el Tribunal Supremo de Puerto Rico parecié penetrar en
campos no surcados por su contraparte federal, para luego adoptar una posicién cautelosa y conservado-
ra, es en lo referente a la validez constitucional de un remedio judicial que ordene al difamador retractarse
de o rectificar la informacién falsa y difamatoria. Como sefialé,? se trata de un asunto que el Tribunal
Supremo federal no ha resuelto y sobre cuya procedencia existe intenso debate en la jurisprudencia y en
la doctrina en Estados Unidos.

7 112 D. P. R 573 (1982).

R Véase supra el texto a la altura de la nota 21.
4 Bonilla Medinav. P. N. P., 140 D. P. R. 294 (1996).
50 Id. a las pags. 302-303.

31 En Bonilla Medina se produjo una opinién disidente por parte del juez que fue el autor de la opinién en Colén. Ese disenso

sostuvo que se lesiond el derecho a la intimidad y a la propia imagen del demandante. Curiosamente, el juez disidente
incluyé como apéndice a su opinién tres fotografias, presentadas como pruebas en el caso, que mostraban al politico
estrechando la mano del demandante. Esas tres fotografias aparecen publicadas en los tomos imperecederos de las Decisio-
nes de Puerto Rico. Quien hubiera protegido al demandante del uso no autorizado de su propia imagen durante algunos dfas
dentro de una campaiia politica relativamente breve, lo condend al fuego eterno de la historia.

52 Véase supra el texto a la altura de las notas 25-26.
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En Galib Frangie v. El Vocero,”® el Tribunal Supremo puertorriquefio parecié resolver que ese reme-
dio podria vdlidamente concederse en una sentencia por difamacién, por cuanto concluyé que una soli-
citud de retractacién del difamado a un periédico interrumpe extrajudicialmente la prescripcién extintiva.>
En ¢l sistemna puertorriquefio la reclamacién extrajudicial interrumpe la prescripcién siempre que se
solicite del adversario una satisfaccién que un tribunal podria ordenar.” No obstante, tan sélo siete afios
después, y sin siquiera citar a Ga/lib, el Tribunal emitié un dictum que anuncia exactamente lo contrario:

“No cabe duda alguna que este tipo de remedio es improcedente bajo la garantfa constitucional a la
libertad de expresién. Constituye, no sélo una penalidad a las ideas y opiniones del peticionario,

sino una censura previa a las expresiones futuras de éste”.

El razonamiento del Tribunal no es especialmente coherente. Toda sentencia en la que se adjudique,
bajo el estdndar constitucional aplicable, que el demandado difamé al demandante y se ordene la indem-
nizacién de los dafios constituye “una penalidad a las ideas y opiniones” del demandado. Esa penalidad es
constitucionalmente permisible porque se ha adjudicado que la expresién del demandado no est4 prote-
gida por la cldusula de libertad de expresién. Otro tanto ocurre con la invocacién de la doctrina de
censura previa. Esa doctrina, una especie de vaca sagrada del derecho constitucional norteamericano,”
postula que no es permisible que un tribunal emita un #njunction, cuya desobediencia constituye desacato
y puede conllevar una sentencia de prisién, en el que se prohiba la expresién antes de que ésta se produz-
ca; se requiere que la expresién no protegida sea sancionada después de que ésta se haya producido y tras
un procedimiento judicial completo en el que se demuestre que esa expresién no est4 constitucionalmen-
te protegida.®® Por definicién, no existe censura previa, sino remedio posterior a la expresién, si se ordena
a un demandado que se retracte de sus expresiones difamatorias, una vez se ha resuelto tras un juicio
completo que csas expresiones no gozan de proteccién constitucional alguna.

En resumen, las ejecutorias del Tribunal Supremo de Puerto Rico en el 4rea de difamacién muestran
a un tribunal que no sélo se considera incapaz de proteger los derechos locales de intimidad y dignidad
por razén de la existencia de normas federales categéricas que favorecen a la libertad de expresién en caso
de conflicto, sino que se esmera en proteger esa libertad de expresién frente al otro derecho en conflicto

% 138 D. P. R. 560 (1995).

>4 El derecho puertorriquefio, al igual que el espaiiol, reconoce la figura de la interrupcién extrajudicial de la prescripcién
extintiva. Art, 1873 del Cédigo Civil de Puerto Rico, 31 L. P. R. A. § 5303.
55 Segtin sefialé el Tribunal en Cintrén v. E. L. A, 127 D. P. R. 582, 592-593 (1990):

Ante todo es menester tomar en consideracién que lo que la ley considera como un acto de interrupcién de la prescripcién
es el ejercicio de la misma accién que est4 prescribiendo. Debe, pues, existir identidad entre la accién ejercitada y la accién
en prescripcién. Esto es importante cuando de un mismo supuesto de hechos nacen en favor de un mismo titular acciones

diversas.
% Asoc. de Medicina Podidtrica v. Romero Basso, 2002T. S. P. R. 80.
7 Las decisiones norteamericanas y puertorriquefias gustan de repetir la misma declaracién general: “Todo sisterna de censura

previa llega al Tribunal acompafiado de una fuerte presuncién de inconstitucionalidad. "Véanse, e. g., New York Times Co.
v. United States, 403 U. S. 713 (1971); Pérez Vda. De Muiiiz v. Criado Amundregui, 2000 T. S. P. R. 92.

8 Véase en general Martin H. Redish, The Proper Role of the Prior Restraint Doctrine in First Amendment Theory, 70 Va. L.
REv. 53 (1984).
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aun en situaciones en que el derecho federal no le obliga a ello. La supuesta “preeminencia” del derecho

a la intimidad en Puerto Rico es letra muerta en casos de difamacién.”

I1I. Las consecuencias de Sullivan y su progenie sobre los pleitos por difamacién

La consecuencia de Sullivan y su progenie sobre los pleitos de difamacién ha sido muy concreta:
muy raro es que en las dltimas cuatro décadas un funcionario o figura publica haya prevalecido en un
caso de difamacién. Desde que resolvié a Sullivan en 1964, el Tribunal Supremo federal no confirmé una
sentencia por difamacién de este tipo hasta 1989,% y no ha vuelto a hacerlo desde entonces. La situacién
en las cortes federales inferiores y en las cortes estatales no es muy distinta.®” Y aun aquellos pocos
demandantes de este tipo que han logrado prevalecer finalmente, han obtenido victorias pirricas, en las
que la indemnizacién fue muy inferior al enorme costo del litigio. Por cada Carol Burnett,** se conocen
miles de Ariel Sharon,* William Westmoreland® y otras figuras o funcionarios piblicos que fracasaron
en su intento por obtener algtin remedio judicial.® El impacto de esa jurisprudencia para casos instados
por figuras privadas, como veremos, no es dramdticamente distinto.

La evidencia empirica recopilada para todo Estados Unidos para el perfodo entre 1980 y 1996
demuestra que el impacto del nuevo derecho constitucional americano ha sido muy significativo. Duran-

» Hay otra 4rea en la que las decisiones del Tribunal Supremo de Puerto Rico en la préctica no honran la supuesta preeminen-
cia del derecho a la intimidad puertorriquefio. Se trata de la autonomia en asuntos relacionados con la sexualidad. Para
muestra, tres botones:

Cuando se vio obligado a reconocer ¢l derecho al aborto, el Tribunal se limiré a predicar ese derecho en la Constitucién
federal y anuncié que en este tema “la extensién de las protecciones que brinda nuestra Consritucién no es mayor ala que

brinda la norteamericana”. Pueblo v. Duarte Mendoza, 109 D. P. R. 596, 599-600 n. 5 (1980).

El Tribunal tampoco logré reunir un fundamento mayoritario para justificar una decisién que tomé en la que permitié que
se cambiara en el Registro Demogréfico el género y el nombre de una persona que se realizé una operacién de cambio de
sexo. Ex parte Andino Torres, 2000 T. S. P. R. 109.

Por dltimo, recientemente el Tribunal rehusé reconocer legitimacién a una pareja de homosexuales que intenté atacar la
constirucionalidad del delito de sodomia, segiin aplicado a una relacién homosexual consensual. Snchez v. Srio. de Justi-
cia, 2000 TSPR 175; 2002 TSPR 98. Era un secreto a voces, que se trasluce en la opinién mayoritaria que rehusé reconocer
legirimacién a los demandantes, que si ¢l Tribunal abordaba los méritos resolverfa que ese delito era vélido. El asunto se
torné académico cuando a mediados de 2003 el Tribunal Supremo federal declaré inv4lida ese tipo de prohibicién penal
bajo la cldusula federal de debido proceso de ley. Lawrence v. Texas, 123 S. Ct. 2472 (2003).

60 Harte-Hanks Commnunications, Inc. v. Connaughton, 491 U. S. 657 (1989).
2 Véase en general D. ELDER, DEFAMATION: A LAWYER’S GUIDE (1993).
&2 Burnett v. National Enquirer, 193 Cal. Rptr. 206 (1983) (veredicto de $1,600,000 a la comediante Carol Burnett por una

impuracién de alcoholismo que le hizo el periddico decano de la prensa amarilla norreamericana; Burnert doné el producto
de la sentencia a una institucién sin fines de lucro).

& Sharon v. Time, Inc., 599 F. Supp. 538 (S. D. N. Y. 1984) (el entonces ministro de defensa israelita demandé a Time por
la impuracién de que organizd la maranza de palestinos en campamentos de refugiados; el jurado desestimé su caso cuando
decidié que Sharon no logré demostrar que Time publicé con conocimiento de la falsedad o con claro menosprecio de la

verdad).
o4 Westmoreland v. CBS, 596 F. Supp. 1170 (S. D. N. Y. 1984) {poco anres de que fuera a finalizar el costosisimo juicio al

que Westmoreland logré llegar contra la cadena de televisién CBS, que le impuré responsabilidad por la prolongacién
innecesaria de la guerra de Viemnam, Westmoreland desistié de la demanda).

6 Véanse en general Logan, Libel Law in the Trenches: Reflections on Current Data on Libel Litigation, 87 Va. L. Rev. 503
(2001); Smolla, Dun & Bradsireet, Hepps, and Liberty Lobby: A New Analytic Primer on the Future Course of Defamation, 75
Geo. L. J. 1519, 1520 nn. 5-6 (1987).
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te ese perfodo, mds de tres cuartas partes de los pleitos por difamacién contra ios medios de comunica-
cién, independientemente del tipo de demandante, se desestimaron antes de llegar a juicio.®® Cuando el
demandante es una figura o funcionario publico, el porcentaje asciende a 85%.% La incidencia de casos
por difamacién contra los medios que han llegado a juicio oral se ha ido reduciendo dramdticamente
durante ese mismo periodo. El promedio es de 22 por afio en todo Estados Unidos; durante el afio 1999
s6lo se celebraron once.®® Evidentemente, los juicios por libelo son hoy r2rz avis en Estados Unidos. Por
tiltimo, las estadisticas sugieren que los medios de comunicacién prevalecen tras un juicio oral en cerca de
37% de los casos, lo que es ligeramente inferior al porcentaje de victaria tras un juicio de todos los
demandados en casos civiles en Estados Unidos, alrededor de 45%.% Por supuesto, la pequefia cantidad
de casos de difamacién que llegan a juicio le resta significado estadistico a esta diferencia.

Los resultados de los procesos post-juicio y apelativos en aquellos pocos casos en los que el deman-
dante prevalece completan la pelicula del éxito casi total de la prensa. Para el perfodo comprendido entre
1980 y 1999, 26.6% de las indemnizaciones concedidas por jurados fueron alteradas o modificadas por
los jueces de instancia.” De las restantes, s6lo una tercera parte permaneci inalterada en apelacién.”
Cuando se trata de demandantes que son funcionarios o figuras ptiblicas, la estadistica de revocacién o
modificacién de la sentencia de instancia es de 83%.7

Por dltimo, la evidencia empirica demuestra que en la infima minoria de casos en los que los deman-
dantes finalmente prevalecen, las indemnizaciones que en efecto se recobran distan mucho de ser la
bonanza que algunos defensotes de la prensa alegan. A pesar de algunas sentencias millonarias que la
propia prensa se ha encargado de difundir para dar la voz de alarma, la indemnizacién mediana en el
pequefio nimero de casos en que los demandantes han logrado recobrar algo es de $72,500.7

En fin, en las certeras palabras de un agudo observador:

Se puede decir que el régimen constitucional de New York Times/ Gertz ha provisto a los medios de
comunicacién algo que se aproxima a un privilegio absoluto para difamar; un publicador razonable no
debe preocuparse sobre el pago de sentencias sustanciales por libelo, mds de lo que se preocupa de que lo
parta un rayo.”

El principal beneficiado por este estado de cosas es ¢l llamado “cuarto poder”, los medios de comu-
nicacién. La virtual licencia para difamar que han recibido les releva de ansiedades de indole econémica

a6 La cifra exactaes de 76. 7% de los casos. Logan, supra nota 65, a la pag, 510. Las estadisticas demuestran que ese porcentaje

ha ido incrementando a través del perfodo en cuestién.

& 1d. Adviéruse que aun los pleitos por difamacién promovidos por personas privadas generalmente se resuelven a favor del

demandado. La preferencia categérica de Sullivan a favor de la libertad de expresién por sobre el derecho a la intimidad y
a la dignidad parece haberse filtrado aun a este tipo de pleitos en los que, técnicamente, la norma sustantiva sufrié menos

cambios.

o8 1d. ala pdg. 511.
© Id. ala pag. 513.
7" Id. ala pag. 515.
n 1d. ala pag. 516.
72 16{.

7 Id. ala pag, 517.
74 1d. ala pag. 520.
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a la hora de publicar, a costa de los intereses de intimidad y dignidad de los objetos de la publicacién.”

Pero, ;incentiva su responsabilidad a la hora de publicar, promoviendo el “debate robusto” sobre asuntos
publicos por el que el caso de Sullivan quebré una lanza?”® ;O, antes bien, produce el efecto contrario?
Lo segundo parece ser la contestacién mds razonable, a juicio de una buena cantidad de comentaristas.””
Y esa falta de responsabilidad es resultado directo de la doctrina de Sullivan. Esa doctrina requiere que se
satisfaga un estdndar subjetivo para demostrar que el demandado publicé “con conocimiento de la false-
dad o con claro menosprecio de la verdad”. Se requiere demostrar que ese demandado publicé con “serias
dudas”. Si el demandado —por irresponsabilidad o por maldad— no investigé, normalmente no puede
halldrsele responsable. El deber de investigar, cuya omisién puede dar base a la imposicién de responsabi-
lidad, surge sélo después de que al demandado en efecto le asalten “serias dudas”, no antes. El paradigma
objetivo del periodista prudente y responsable simplemente es impertinente en pleitos por difamacién a
los que aplica la doctrina de Sullivan. Por eso el principal tratado de derecho constitucional norteameri-

cano ha sugerido que para el demandado en pleitos de difamacién, “la ignorancia es el paraiso”.”

Tampoco debe perderse de perspectiva que el demandado tipico en pleitos por difamacién, “la
prensa’, no es hoy usualmente el panfletista solitario del siglo XVIII, a quien el poder del Estado podia
facilmente abrumar. Al menos en los Estados Unidos, el demandado tipico en casos de difamacién es un
negocio extraordinariamente lucrativo, que estd dispuesto a invertir cuantiosas sumas de dinero para
defender su publicacién y que usualmente posce un seguro de responsabilidad pdblica.”” Sélo un deman-
dante acaudalado y con inclinaciones quijotescas —o aquel que tiene amigos abogados de similar inclina-
cién— puede hacetle frente a un demandado tan poderoso.® Por otra parte, la metéfora del “mercado de
las ideas” perdié vigencia hace mucho tiempo. Al menos en lo que concierne a la prensa escrita en los

7 Para criticas de la docerina de Suffivan, basadas en su inadecuada proteccién de la reputacién de las personas difamadas,
véanse Nagel, How Useful Is Judicial Review in Free Speech Cases, 69 CoRNELL L. Rev. 302 (1984); Monaghan, Of “Liberty”
and “Property”, 62 CORNELL L. Rev. 405 (1977); Epstein, supra nota 7; Halpern, Of Libel, Language, and Law: New York
Times v. Sullivan ar Twenty-Five, 68 N. C. L. Rev. 273 (1990). Quizés el mds importante de los criticos de esta doctrina es
alguien que participé6 en su creacién y expansion, mas en las postrimerias de su carrera judicial se arrepintié de algunas de
sus ejecutorias. Véase Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss Builders, Inc., 472 U. S. 749, 765 (1985) (White, J., opinién
concurrente).

Especialmente pertinente a fa situacién de Puerto Rico es el comentario de un prominente abogado, quien luego se conver-
tirfa en Juez Federal de Distrito y aiin sirve en la corte federal en Puerto Rico, Salvador Casellas:

Me sospecho que la doctrina del caso de New York Times, adoptada por nuestro Tribunal Supremo en Zorres Sitva, ha sido
un balance negativo para el pais. Creo que la balanza se ha inclinado desmedidamente a favor de la libertad de prensa y en
contra del derecho del funcionario o figura piiblica a la proteccién de su honra, reputacién e intimidad. New York Times
précticamente le brinda inmunidad a los medios de comunicacién en casos de difamacién relacionados con funcionarios y
figuras puiblicas por dos razones: primero, es sumamente dificil probar malicia real en una accién por difamacién, y segun-
do, el costo prohibitivo de un litigio précticamente convierte en académica la accién por difamacién. Ante una prensa tan
poderosa econémicamente, conjuntamente con sus compafifas de seguro, la figura o funcionario piiblico se convierte
muchas veces en una figura indefensa sin remedio practico alguno para protegerse contra la difamacién. Unicamente
personas ricas, poderosas ¢ influyentes(...) pueden reunir los recursos econémicos necesarios para enfrentarse a los medios
de comunicacién en un largo y costoso litigio por difamacién”.
Casellas, supra nota 43, a las p4gs. 31-32.

76 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 270 (1964).

“ Véanse, e. g., Casellas, supra nota 43, a la pag. 33; Logan, «Stunt Journalism,» Professional Norms, and Public Mistrust of the

Media, 9 U. FLA. ]. L. & Pus. PoL’y 151, 157-162 (1998).

78 L. TRBE, supranota 13, § 12-12, a la pdg. 871 (“In the world of New York Times Co. v. Sullivan, ignorance is bliss. ).

79

Logan, supra nota 65, a las pdgs. 522-528.
80 1d. a las pags. 524-525.
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Estados Unidos, la competencia entre periédicos en un mismo mercado es cosa del pasado; cada vez mds
las comunidades norteamericanas se enfrentan a la realidad de una sola empresa que opera todos los
medios de prensa escrita diaria que las sirven y que muy frecuentemente también es duefia de estaciones
de televisién y radio en el mismo mercado.”” La libertad de expresién de esa prensa es la libertad de
expresién de sus duefios, cuyos intereses no necesariamente coinciden con los del ciudadane promedio.

82

Parafraseando a Owen Fiss,® otorgar carta blanca a esa prensa, lejos de asegurar un debate piiblico

vigoroso, puede contribuir a la destruccién de ese objetivo.

En fin, la proteccién desmesurada que la doctrina de Sullivan ofrece a la prensa institucional clama
por un reexamen. No es mera coincidencia que la mayorfa de los sistemas juridicos occidentales han
rehusado llegar tan lejos como la doctrina de Sullivan propone. Tribunales de otros paises han puesto
énfasis en conceptos tales como la dignidad y el honor para alcanzar resultados que la doctrina de Suilivan
no permite alcanzar en los Estados Unidos, a la par que han impuesto mds deberes a la prensa. Ejemplos
de esta tendencia® se encuentran en Canadd,* Alemania,® Australia,’® Nueva Zelandia® y el Reino
Unido,®® entre otros.® Sélo la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos ofrece una
aproximaci6n a la tendencia norteamericana, aunque no llega a ese extremo.” Ademds, el derecho a la
réplica rechazado por el Tribunal Supremo federal en el caso de Tornillo es frecuentemente la norma en

81 Asf lo reconocié el propio Tribunal Supremo federal en Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U. S. 241, 249-250
(1974). Irénicamente, fue en ese caso en el que el Tribunal rehusé reconocer validez constitucional al derecho a la réplica
en la prensa escrita. Sobre este tema, véase en general Bernabe-Riefkohl, Freedom of the Press and the Business of Journalism:
The Myth of Democratic Competition in the Marketplace of Ideas, 67 Rev. Jur, U. P. R. 447 (1998).

82 OweN M. Fiss, LiBERALISM DIVIDED: FREEDOM OF SPEECH AND THE MANY UsEs OF STATE POWER 13-14 (1996).

La mayoria de los ejemplos que cito a continuacién surgen de una compilacién de casos norteamericana. N, DORSEN, M.
ROSENFELD, A. SaJ0 Y S. BAER, COMPARATIVE CONSTITUTIONALISM 839-885 (2003).

o Hill v. Church of Scientology of Toronto, [1995] 2 S. C. R. 1130 (se permitié a un fiscal recobrar por una falsedad

difamaroria relacionada con su vida privada, mediante el uso de un criterio de balance de intereses).

8 El caso Mephisto, 30 BverfGE 173 (1971) (la Corte Constitucional alemana confirmé una orden judicial que prohibfa la
republicacién de una novela que lesionaba la dignidad y buen nombre de una persona fallecida). Para un examen del mayor
énfasis en Alemania, Francia y otros paises europeos en el concepto de dignidad humana, véase Whitman, Enforcing
Civility and Respect: Three Societies, 109 Yale L. ]. 1279 (2000).

Lange v. Australian Broadcasting Corp. 189 CLR 520 (High Court, 1997) (generalmente, una publicacién no es “razona-

ble” si su autor no tomé medidas disponibles para verificar la veracidad de sus aseveraciones ni gestioné la reaccién de la

86

persona difamada).

87 Lange v. Atkinson, 3 NZLR 424 (1998) (reconoce la necesidad de proteger a las figuras piblicas frente a ataques difama-
torios a aspectos privados de su vida).

88 Reynolds v. Times Newspapers Limited, 4 All E. R. 609 (Casa de los Lores, 1999) (rechaza la norma de Sullivan, asi como

un privilegio especial para “informacién politica”; enfatiza el derecho de las figuras pdblicas a disponer de un remedio por
lesién a su reputacién). Es harto conocido que el derecho inglés en esta drea provee mucho mds proteccién a la reputacién
que lo que hace ¢l derecho norteamericano. Véase Maltby, supra nota 26, a la pig. 1979 n. 5 (recopila fuentes).

® Para el argumento de que la doctrina de Sullivan fue un-error y debié edificarse sobre bases similares a las utilizadas en
Australia, Nueva Zelandia y el Reino Unido, véase Fischer, Rethinking Sullivan: New Approaches in Ausiralia, New Zealand,
and England, 34 Geo. WasH. INT'L L. Rev. 101 (2002).

% Véanse, e. g, Lingens v. Austria, 8 E. H. H. R. 407 (1986) (distincion entre figura publica y privada y entre bechos y
opiniones; mayor proteccién a la expresién politica); Bladet Troms y Stensaas v. Noruega, 29 E. H. H. R 125 (2000) (la
obligacién de la prensa de investigar no se extiende a informacién que surja de informes oficiales); Castells v. Espafia, 4 E.
H. H. R. 445 (1992) (mayor margen para la critica al gobierno; la defensa de veracidad es necesaria).

Véanse rambién Nicholson, McLibel: A Case Study in English Defamation Law, 18 Wis. INTL L. J. 1 (2000); N. DORSEN,
M. ROSENFELD, A. SAJO Y S. BAER, supra nota 83, a las pgs. 859-877.
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esas y otras sociedades.” En algunas de ellas sc le considera un remedio constitucionalmente necesario en
ciertas circunstancias.”” Del mismo modo, el derecho a un remedio por violacién a la intimidad debido
a la revelacién de hechos intimos ciertos estd disponible en muchos paises, de los que Francia es el mejor
ejemplo.” Finalmente, los paises que reconocen el derecho a la réplica del aludido tienden a reconocer ¢l
derecho a la retractacién por orden judicial. >

IV. Una propuesta de reforma

A través de los afios se han propuesto numerosas ideas sobre cémo reformar el derecho de difama-
cién en Estados Unidos de forma cénsona con la jurisprudencia federal. No pretendo resumir aqui esas
propuestas, pero debe consignarse que usualmente la prensa se ha opuesto a ellas.” Eso sugiere que la
prensa sc sientc muy cémoda con el status quo, a pesar de sus reiterados reclamos sobre algunas
indemnizaciones exorbitantes y sobre el enorme costo de los litigios.” Concentraré mi atencién en la que
considero la propuesta mds sencilla para corregir el desbalance marcado entre demandante y demandado
en los casos de difamacién y a la vez preservar la proteccidn a la prensa frente al potencial de dafio
econémico serio. Esa es la propuesta a favor del uso del remedio de sentencia declaratoria.

En su mea culpa al final de su carrera judicial, el Juez Byron White anuncié que nada en la Consti-
tucién federal prohibe que un demandante obtenga un decreto judicial de que una aseveracién respecto
a su persona es falsa y difamatoria.” Este criptico comentario sélo puede tener un significado: se referfa
al remedio de sentencia declaratoria que el derecho procesal federal y el de todos los estados de Estados
Unidos reconoce ¢ instrumenta.”

La sentencia declaratoria es un procedimiento civil igual a cualquier otro. Su tinica diferencia es a la
hora de proveer un remedio. En la sentencia declaratoria el tinico remedio es la declaracién de cuiles son
los derechos de las partes litigantes, cudl de ellas tiene la razén y por qué. Esa declaracién es vinculante,

o Véase Danziger, The Right to Reply in the United States and Europe, 19 N. Y. U. J. INT'L L. & Pov. 171, 183, 194 (1986),
que sostiene que para 1986 esc derecho existia en catorce paises europeos: Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia,
Alemania, Grecia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Portugal, Espafia, Turquiay Suiza. Una compilacién de estas leyes, segiin
existian en 1974, se encuentra en THE RIGHT OF REPLY IN EUROPE: POSSIBILITIES OF HARMONIZATION 267-96 (M. Lsofiler,
H. Golsong & G. Frank, eds., 1974). En general, estas leyes legitiman a la persona afectada por una publicacién a replicar
a ella; si la publicacién rehuisa publicar la réplica, el aludido puede acudir a un wibunal que, de entenderlo procedente,
puede imponer una multa y ordenar que se publique la réplica.

92 Ese es el caso de Alemania. Baker, supra nota 26, a la pdg. 108 n. 47.

93 Hauch, Protecting Private Facts in France: The Warren & Brandeis Tort is Alive and Well and Flourishing in Paris, 68 TuL. L.
REev. 1219 (1994).

9“ Véanse fuentes citadas supra nota 91. Ese es también el caso de Japén, que lo considera el remedio preferido en casos de
difamacién. Véase Smith, s#pre nota 26.

% Véase Logan, supra nota 65, a la pag. 527, y fuentes citadas en lan. 117, Esas fuentes resumen las diferentes propuestas, asi
como la oposicién de la prensa a cada una de ellas.

9 Id. ala pag. 528.

97 Dun & Bradstreer, Inc. v. Greenmoss Builders, Inc., 472 U. S. 749, 768 n. 2 (1985) (White, J., opinién concurrente).

El procedimiento de sentencia declararoria en las cortes federales se rige por la ley de sentencias declaratorias, 28 U. S. C.
$ 2201 yss., y por la Regla 57 de Procedimienro Civil federal. El procedimiento y requisitos en Puerto Rico es muy similar
y se rige por la Regla 59 de Procedimiento Civil, 32 L. P. R. A. Ap. I, R. 59. Como cuestién de conveniencia, en lo
sucesivo toda referencia a este mecanismo procesal se basard en la versién puertorriquefia.
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con efecto de cosa juzgada.” Sélo se podrd emitir un remedio coercitivo si la parte perdidosa reincide en
su curso de conducta tras la declaracién de derechos.'® El tribunal tiene discrecién para rehusar emitir la

sentencia declaratoria cuando estime que ésta “no hubiera de poner fin a la incertidumbre o controversia

que origing el procedimiento”.'”

Son muchos los autores norteamericanos que han propuesto el uso del mecanismo de sentencia
declaratoria, 0 mecanismos andlogos, como antidoto contra la fuerte medicina de Sulfivan.'” Estos auto-
res sostienen, persuasivamente, que el factor decisivo que motivé el dificilisimo estdndar sustantivo de
Sullivan fue el peligro de que una indemnizacién monetaria acalle a los demandados potenciales y reduz-
ca el nivel del debate publico. Ausente ese peligro, no se justifica requerir que el demandante pruebe que
la conducta del demandado satisface el estdndar de Sullivan sino que basta con que demuestre que lo
publicado fue falso y difamatorio.

Frecuentemente se aduce que el interés principal de los demandantes en estos casos es corregir la
falsedad que de ellos se dijo y que el interés en una indemnizacién monetaria es muy secundario.'® Mi
experiencia personal confirma esta percepcién. Ausente el peligro de una indemnizacién monetaria, la
prensa demandada no debfa tener el mismo incentivo para litigar el caso con uiias y dientes, que es lo que
mejor explica el alto costo de estos litigios. En ese escenario, el tinico riesgo para la prensa seria que un
tribunal evaluara la veracidad de lo publicado y la razonabilidad del comportamiento de la prensa antes

9 32 L. P. R A Ap. IIL, R. 59. 1. Literalmente, el mecanismo federal es m4s amplio porque estd disponible para cualquier
controversia en la que se solicite una declaracién sobre “los derechos y otras relaciones legales de cualquier parte interesa-
da”. 28 U. S. C. § 2201 (traduccién mia). El texto de la norma puertorriquefia parece mds limitativo por cuanto parece
requerir que la controversia gire en torno a la interpretacién de “una escritura, testamento, contrato escrito, u otros docu-
mentos constitutivos de contrato” o que envuelva “derechos, estado u otras relaciones juridicas afectados por un estatuto,
ordenanza municipal, contrato o franquicia”. 32 L. P. R. A. Ap. II[, R. 59. 1.

La aparente mayor restriccién de la norma puertorriquefia no debe tener consecuencias practicas que impidan su aplicacién
a acciones de difamacién. Es sencillo interpretar que en cualquiera de esas acciones estdn en juego los derechos u otras
relaciones juridicas de las partes bajo normas juridicas escritas, como son la Constitucién y la Ley de Libelo y Calumnia, 32

L P.R A §§3141-3149.
10 Id, R.59. 4.
1ot Id, R 59. 3.

102 Véanse, . g.. Leval, The No-Money No Fault Libel Sui: Keeping Sullivan in Its Proper Place, 101 Harv. L. Rev. 1287
(1988); Barrett, Declaratory Judgments for Libel: A Better Alternasive, 74 Caurr. L. Rev. 847 (1986); Franklin, A Declaratory
Judgment Alrernative to Current Libel Law, 74 CaLIE. L. Rev. 809 (1986); Franklin, Good Names and Bad Law: A Critique
of Libel Law and a Proposal, 18 U. S. F. L. Rev. 1 (1983); Danziger, supra nota 91, ala pdg. 175. Una propuesta similar en
Puerto Rico se encuentra en Casellas, supra nota 43, a la pag. 35. Esta idea fue impulsada en un proyecto de ley federal
presentado en 1985 en la Cdmara de Representantes por el hoy senador por el estado de Nueva York Charles Schumer.
Véase H. R. 2846, 99° Cong,, 12 Sesién (1985). La tenaz oposicién de la prensa a estas ideas ha impedido que se adopte
por legislacién o por interpretacién judicial.
Hace unos afios Ronald Dworkin ofrecié una sugerencia parecida, aunque no idéntica. Véase R. DWORKIN, FREEDOM’S
Law: THE MORAL READING OF THE AMERICAN CONSTITUTION 190-94 (1996). Dworkin propone que se instruya al jurado en
pleitos de difamacién a que emita un veredicto de dos partes que atienda, primero, si la expresién del demandado fue falsa
v, segundo, si se satisfizo el estdndar sustantivo de Sullivan. De esta forma, argumenta Dworkin, por lo menos la figura
publica tendrd el beneficio de una decisién que restaure su reputacién, aun cuando no pueda lograr una recompensa
monetaria. El problema con esta propuesta es que no prescinde del estdndar de Sullivan, por lo que en la inmensa mayoria
de los casos la controversia no llegard a juicio, como demuestran las estadisticas.

Para una reciente propuesta de un mecanismo similar, limitado a manifestaciones difamatorias en campafias politicas, véase
Kane, Malice, Lies, and Videotape: Revisiting New York Times v. Sullivan in the Modern Age of Political Campaigns, 30
RuTGERs L. J. 755 (1999).

103 Véase fuentes ciradas id.
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de publicarlo, es decir, lo que los tribunales hacen diariamente respecto a todo otro tipo de litigante. Sélo
la arrogancia puede explicar la tenaz oposicién de la prensa a este tipo de evaluacién judicial, que no
conlleva ¢l peligro de la imposicién de responsabilidad econdémica. Y es esa arrogancia la que explica la
oposicién reiterada de la prensa a cualquier modificacién a la doctrina de Sullivan.

Si, como el Tribunal Supremo federal ha dicho reiteradamente, la falsedad no tiene valor alguno en

104 es perverso que existan normas cuyo resultado prictico sca despojar a las

un sistema de libre expresién,
figuras pdblicas de todo derecho sobre su reputacién, intimidad y dignidad. A cambio del supuesto
interés en un “debate robusto”, habremos reducido el niimero y calidad de los miembros de la comunidad

dispuestos a participar en ese debate. En las certeras palabras del Juez Salvador Casellas:

“Otra de las consecuencias de New York Times es el que cada dia se dificulta mds el poder interesar
y reclutar personas talentosas para el servicio piblico. Un pafs sin lideres de primer orden inevitable-

mente cae en la mediocridad”.'®

104 Véanse, e. g, New York Times Co. v. Sullivan, 376 U. S. 254, 269 (1964); Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U. S. 323, 340
{(1974); St. Amant v. Thompson, 390 U. S. 727, 732 (1968); Herbert v. Lando, 441 U. S. 153, 171 (1979).

Casellas, supra nota 43, a la pdg. 35.
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